ANAL~ISE JURISPRUDENCIAL: A
TRIBUTACAO DO DIREITO DE IMAGEM DO
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Resumo

O presente trabalho visa discutir a
jurisprudéncia sobre a tributacio do
direito de imagem na atividade dos
atletas profissionais de futebol, no qual
serdo apresentados conceitos, natu-
reza juridica, autonomia e limitacoes
inerentes ao direito de imagem. Serdo
ainda apresentadas as modalidades
contratuais, tanto no que se refere aos
contratos realizados entre o atleta e seus
patrocinadores, quanto aos realizados
com os clubes de futebol, além de se
analisar a empresa administradora do
direito de imagem e a validade da ces-
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sao do direito para tais empresas. Por
fim, serdo apresentadas suas formas de
tributacio tanto no Imposto de Renda
Pessoa Fisica (IRPF) como na Tributa-
¢ao de Renda da Pessoa Juridica (IRP]J,
CSLL, PIS, COFINS e ISS), compa-
rando tais tributacées e analisando o
posicionamento jurisprudencial a res-
peito.
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JURISPRUDENCE ANALYSIS: TAXATION OF THE
IMAGE IGHT OF THE PROFESSIONAL SOCCER
ATHLETE

Abstract

The present work aims to discuss the ju-
risprudence on the taxation of image ri-
ght in the activity of professional soccer
athletes, in which concepts, legal nature,

autonomy and inberent limitations of the
image right will be presented. The con-
tractual modalities will also be presented,
both with regard to the contracts made
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between the athlete and his sponsors, as  me Tax (IRPF) and in Corporate Income
well as with the football clubs, in addi-  Tax (IRP], CSLL, PIS, COFINS e ISS),
tion to analyzing the company adminis-  comparing such taxes and analyzing the
tering the image right and the validity of  jurisprudential positioning in this regard.
the assignment of the right for such com-

panies. Finally, their forms of taxation —Keywords: image rights; professional soc-
will be presented both in Personal Inco-  cer player; tax aspects.

Introdugao

O futebol ¢, indiscutivelmente, o mais popular dos esportes praticados no
mundo. Apesar de historiadores afirmarem que hd séculos ja havia esportes pra-
ticados com os pés e a bola, o futebol conhecido atualmente tem suas origens
vinculadas a Inglaterra em meados do século XIX. Com o passar dos anos, foram
surgindo institutos juridicos com o objetivo de regulamentar a remuneracio dos
jogadores de futebol. Além dos saldrios, que sdo inerentes a todos os trabalhadores,
surgiram outras maneiras de remunerar os atletas, algumas popularmente conhe-
cidas como “luvas”, “bichos” e outras regulamentadas por normas juridicas, como
¢ o caso do direito de arena e do direito de imagem.

Com o advento da Lei n. 9.615, de 24 de marco de 1998, conhecida como
Lei Pelé, o direito de imagem foi inserido no ordenamento juridico brasileiro,
porém, ainda nos dias atuais existem discussoes a respeito de tal instituto juridico,
principalmente no que se refere a sua tributagio. Muito j4 foi debatido, nos tri-
bunais, sobre a validade do contrato de cessio de imagem do atleta profissional de
futebol. Diversos atletas jd ingressaram com agdes trabalhistas contra seus respecti-
vos clubes, alegando que o contrato efetuado seria um meio de burlar as legislagoes
trabalhistas. Hd aplicadores do direito e érgaos com competéncia administrativa
que entendem alguns contratos de cessio de imagem uma maneira de se esquivar
da tributa¢ao aplicdvel.

H4, entdo, as seguintes dtividas: qual ¢ a natureza juridica do direito de ima-
gem? O contrato de cessdo ou licenciamento do uso de direito de imagem pode ser
considerado valido? Qual é a tributacio a ser aplicada nos contratos de cessio ou
licenciamento do uso de direito de imagem? A tributa¢io do contrato de imagem
deverd ser realizada pelo IRPF ou poderd ser realizada pelos tributos inerentes a
pessoa juridica?

As discussoes acerca da validade e dos aspectos tributdrios referentes ao con-
trato de imagem dos atletas de futebol estao em foco nio somente no ordena-

mento juridico interno, mas também no Direito Internacional, pois a discussio
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envolve esportistas brasileiros e estrangeiros de diferentes paises, onde os atletas
profissionais prestam seus servigos e realizam essa modalidade contratual. Por isso,
¢ importante discutir as relagdes contratuais existentes, haja vista que tais pro-
blemas envolvem as partes do contrato e também a sociedade, sendo o Estado
e a coletividade diretamente interessados nas questoes tributdrias geradas por tal
negdcio juridico.

Portanto, o presente estudo terd por objetivo analisar a jurisprudéncia acerca
da tributacdo do direito de imagem, especificamente na atividade dos atletas pro-
fissionais de futebol. No desenvolvimento serdo apresentados os conceitos ineren-
tes ao direito de imagem e sua validade, além de apresentar e comparar os modos
de tributagao na pessoa fisica e na pessoa juridica.

Por fim, as metodologias a serem utilizadas para atingir tais objetivos serao o
método histdrico, que visa reconstruir o passado por meio de uma hipétese sus-
tentdvel; o método comparativo, que propde comparar dados concretos anteriores
e aplicd-los ao caso, e 0 método dogmitico juridico, que pretende aplicar andlises

juridicas e jurisprudenciais ao caso em estudo.

2 Direito de imagem
2.1 Conceito

Conceituar o direito de imagem ndo ¢ uma tarefa simples, uma vez que sua
definicao tem sofrido constantes atualizacoes, principalmente com relacdo a apli-
cabilidade no direito desportivo. Por esse motivo, para se entender os conceitos
inerentes ao tema deste trabalho deve-se, primeiramente, compreender as relacoes
entre o atleta e o empregador e, em especial, os métodos de remuneragio decor-
rentes desse vinculo.

Os principais rendimentos percebidos pelos profissionais de futebol sio: (i)
saldrio, decorrente de um contrato de trabalho; (ii) prémio pelo resultado do jogo
(bicho); (iii) participagdo na receita advinda do “direito de arena” pago por um
terceiro que transmite o evento esportivo; e, ainda, (iv) valor pelo uso ou explora-
¢ao da sua imagem (SILVA, 2009, p. 58). Esse tltimo tipo de remuneragio serd o
objeto de estudo do presente artigo.

A Constituigao Federal (CF/88) conferiu protecio a imagem, incluindo-a
no rol dos direitos e garantias fundamentais (CE art. 50, V, X e XXVIII), o que
demonstra a intengio do poder constituinte em dar-lhe médxima protegio, pois os
direitos fundamentais devem e sao reconhecidos como normas positivas constitu-
cionais (principios e/ou regras) com inquestiondvel cardter vinculante (NOVE-
LINO, 2014). Além das previsdes constitucionais, alguns conceitos encontrados
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na Lei Pelé sao de extrema importincia para o desenvolvimento deste estudo, por
exemplo, a natureza civil e a limita¢do de 40% do direito de imagem com relagio

a remuneragio total paga ao atleta, que assim estdo dispostos no art. 87-A:

O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele cedido
ou explorado, mediante ajuste contratual de natureza civil e com
fixagao de direitos, deveres e condigoes inconfundiveis com o
contrato especial de trabalho desportivo.

Pardgrafo Unico. Quando houver, por parte do atleta, a cessio
de direitos ao uso de sua imagem para a entidade de pratica des-
portiva detentora do contrato especial de trabalho desportivo, o
valor correspondente ao uso da imagem nao poderd ultrapassar
40% (quarenta por cento) da remuneragdo total paga ao atleta,
composta pela soma do saldrio e dos valores pagos pelo direito ao

uso da imagem.

A retribuicao econdmica pelo uso da imagem poderd ser licenciada: (i) pelo
préprio atleta; (ii) por uma empresa que detém o direito de explorar a imagem
do esportista, com o qual celebrou contrato para esse fim e que lhe confere esse
direito; ou (iii) por uma empresa, de cujo quadro de sécios participa o préprio
desportista — e aqui reside a diferenca entre o item “ii” —, e que detém o direito
de explorar a imagem deste, de acordo com respectivo contrato firmado (SILVA,
2009). A maneira como o citado negécio juridico serd celebrado ¢ de extrema im-
portancia para o desenvolvimento deste estudo, pois é por meio dessa celebracio
que serd determinada o método de tributagiao em cada contrato.

2.2 Natureza juridica

O art. 87-A da Lei Pelé define o direito ao uso da imagem de um atleta pro-
fissional como um ajuste contratual de natureza civil, defini¢io que recebeu cri-
ticas por parte de doutrinadores, pois, segundo eles, ndo ¢ a lei que deve definir a
natureza de um determinado instituto juridico, pois de nada adiantard a afirmacio
legal supra quando estivermos diante de um contrato de cessio do uso de imagem,
em que, apds andlise detida da realidade, conclua-se que o pacto civil foi celebrado
com o intuito de fraudar a lei, aplicando-se o principio da primazia da realidade.
Esquece o legislador que quem atribui natureza juridica aos institutos ¢ o direito e
nio a lei (ZAINAGHI, 2015).

O direito A propria imagem integra o rol dos direitos da personalidade, que
sdo certas prerrogativas individuais, inerentes a pessoa humana, que aos poucos
foram reconhecidas pela doutrina e pelo ordenamento juridico, bem como
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protegidas pela jurisprudéncia. Sio direitos inaliendveis, que se encontram fora do
comércio e que merecem a protegio legal (GONCALVES, 2014). E exatamente
pelo fato de a doutrina acreditar que os direitos da personalidade sao inaliendveis
que os doutrinadores do assunto acreditam ser mais adequado usar a terminologia
“cessao do uso da imagem” ou “licenciamento de uso da imagem”. E o presente
estudo ird comumente utilizar esta primeira nomenclatura, haja vista ser a mais
empregada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Por ser um direito personalissimo e, portanto, inaliendvel, existiram intermi-
ndveis discussoes acerca da validade dos contratos de cessdo do uso de imagem. As
questdes relativas 2 inalienabilidade do direito de imagem serdo discutidas mais
amplamente no tépico “limitagdes”, que abordard os limites de utilizacio da ima-
gem por parte do clube e da empresa administradora do direito de imagem.

2.3 Autonomia

Historicamente sempre houve controvérsia a respeito da autonomia do direi-
to 4 imagem, ou seja, sempre se discutiu se a imagem seria um bem juridico que
merecesse tutela protetiva autbnoma no ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido:

A autonomia do direito & imagem nao ¢, e nem nunca foi, acolhi-
da pacificamente. Alguns estudiosos compreenderam a imagem
como expressio da identidade (Ritchel, Pontes de Miranda), ou-
tros como manifestagao do direito ao préprio corpo (Carnelutti,
Degni, Campogrande, Gareis). Muitos a inserem no campo da
intimidade (De Culpis, Willian Prosser), teoria acolhida pelo sis-
tema norte-americano por meio do instituto right of privacy; na
seara do direito a honra (Alfredo Orgaz, Rosmini, Ferrara, Cohn,
Pacchioni, Venzi, Vaunois) e na do direito autoral (Savatier, Gou-
riou , Newton Paulo Teixeira dos Santos). Houve, ainda, quem
sustentasse que a imagem encontrava albergue no direito 4 liber-
dade (Giorgio Del Vecchio e Osterreith) e no patriménio moral
(Giltrana Gonzales e Quintana) (MORAES apud LOUREIRO,
2005, p. 99-100).

Fato incontroverso é que, assim como a maioria dos bens juridicos, o direito
3 imagem também tem relagio com outros institutos e ramos do direito, dentre os
quais preponderantemente destacam-se os direitos constitucional, civil, trabalhis-
ta e tributdrio. E por isso, inclusive, que é possivel afirmar que alguns institutos
juridicos que jd eram tutelados pelo ordenamento juridico nacional deram origem

a protegao da imagem.
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O direito a honra, por exemplo, apesar de ser diferente, é um dos institutos
que deram origem ao direito & imagem; outro bem juridico diretamente ligado ¢
o direito & intimidade e a privacidade, assim como os direitos autorais, dentre ou-
tros direitos que podem ser citados como exemplo de proximidade com o direito
a imagem.

Por fim, as discussoes relativas & autonomia do direito & imagem terminaram
por meio da CF, que conferiu protegio juridica autdnoma ao direito a imagem,
inclusive quando relativa as préticas desportivas. Portanto, apesar de ainda muito
confundida com outros institutos juridicos, a doutrina majoritdria reconhece, nos
dias atuais, que a protegdo A imagem ¢ um instituto autdnomo do direito, ¢ que
por isso merece ser tutelada de maneira diferenciada dos demais institutos com a
qual é comumente confundida.

2.4 Limitac¢oes

No momento em que se celebra um contrato em que o atleta faz a cessio
do uso de sua imagem, nao significa que o profissional estd abrindo mio de sua
imagem e, assim, permitindo que um terceiro a utilize de maneira ilimitada, sem
seu consentimento. A imagem do individuo tem protegio penal, civil e constitu-
cional, e nio ¢ pela celebragio de um contrato que uma pessoa ird abrir mao de
tal direito personalissimo. No Cédigo Civil (CC), o art. 20 trata da proibi¢io da
utilizagio da imagem do individuo, in verbis:

Salvo se autorizadas, ou se necessdrias 2 administragio da justica
ou 4 manutengio da ordem publica, a divulgagio de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicagio, a exposi¢io ou a uti-
lizagao da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indeniza¢io que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se des-

tinarem a fins comerciais.

A expressio ‘salvo se autorizadas”, contida no artigo acima transcrito, nao
significa que, quando o contrato é celebrado, o clube de futebol, ou qualquer ou-
tra pessoa fisica ou juridica que adquirir o direito ao uso da imagem podera fazer
o uso absoluto da imagem do atleta, pois seria incabivel admitir que um terceiro
possa utilizar a imagem de determinada pessoa para expd-la ao ridiculo ou causar
prejuizos em sua vida particular.

Outra limitagio importante é quanto ao valor a ser estipulado no contrato
de cessdo de uso da imagem. Em muitas ocasides essa modalidade contratual foi
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utilizada para fraudar a legislagao trabalhista, pois “os clubes muitas vezes de forma
equivocada celebram contrato de cessio de uso de imagem com todos os atletas,
mas como forma de se burlar a legislacdo trabalhista, e é nesse ponto que reside o
grande problema” (ZAINAGH]I, 2015, p. 68).

Finalmente, com as alteracoes da Lei Pelé, as discussdes em torno da limita-
¢do econdmica do direito de imagem foram pacificadas com a inclusio do pard-
grafo nico do art. 87-A, jd citado anteriormente. Ou seja, a partir dessa alteragao
na legislagio, as associagdes esportivas, além de respeitarem a honra e os bons
costumes ao utilizar a imagem do jogador, devem celebrar tal negécio juridico de
natureza civil nesse proceso, considerando a limitacio de 40% da remuneragio
total a ser paga ao atleta profissional do futebol.

3 Contratos de cessao do direito a imagem
3.1 Contratos entre patrocinadores e atletas

O contrato ¢ a mais comum dentre as fontes de obrigagio, em razao de suas
multiplas configuragoes e intimeras repercussées no mundo juridico (GONCAL-
VES, 2015). Nesse sentido, ¢ comum a celebragio de contratos entre associagoes
desportivas, patrocinadores e outras pessoas juridicas com atletas profissionais,
os quais implicam obrigacdes que podem repercutir em outras dreas do mundo
juridico, dentre elas o direito tributdrio, pois, nos termos do art. 110 do Cédigo
Tributdrio Nacional (CTN), o direito tributdrio é um direito de sobreposi¢io, ou
seja, atua sob o esteio de outras normas juridicas (ARAU]JO, 2007).

A imagem de um atleta quando vinculada a um produto ou servico pode
aumentar consideravelmente as vendas desse segmento. Assim como os clubes
tém interesse em utilizar a imagem do atleta para vender seus produtos e de seus
patrocinadores, outras empresas nio vinculadas 4 associa¢io esportiva também
podem — e muitas vezes querem — associar a sua imagem a do atleta profissional.
H4 muito tempo as empresas perceberam que a imagem do atleta profissional,
quando devidamente explorada, ¢ uma étima maneira de aumentar a visibilidade
de suas marcas, produtos ou servicos e, consequentemente, expandir suas receitas.

E importante salientar que pode haver casos em que o contrato celebrado
entre clube e o atleta profissional com a finalidade de explorar a imagem deste
tltimo poderd conter cldusulas que proibam a celebragio de contratos com ter-
ceiros, principalmente em casos em que a associagio da imagem do atleta com
determinada marca seja prejudicial aos interesses do clube ou possam gerar um
conflito de interesse. Tais cldusulas deverao ser expressas, pois nos negdcios juri-

dicos existem interesses diversos e, uma fornecedora de material esportivo de um
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clube, por exemplo, muitas vezes pode ser concorrente da marca que patrocina o
atleta, o que nio poderd ser proibido se no contrato do profissional com o clube
nio constar expressamente essa vedacao.

Feitas essas pondera¢des, portanto, nio hd nada que impega o atleta profis-
sional de futebol de celebrar contratos com terceiros, com a finalidade de licenciar
(ou ceder) a sua imagem para que seja associada a um determinado produto, mar-
ca ou servico. Se nao houver cldusula de exclusividade nem conflito de interesses,
o atleta pode ceder sua imagem indmeras vezes e para diferentes pessoas. H4 ainda
de se acrescentar que a sobredita cessao poderd, inclusive, ser gratuita, pois nio
hd nada que impega que o atleta vincule sua imagem sem que receba uma contra-
prestagio econémica.

E importante registrar que tal modalidade contratual é de natureza civil e,
dificilmente, h4 na doutrina e na jurisprudéncia discussoes acerca de sua natureza,
principalmente pelo fato de um dos requisitos bdsicos da legislagao trabalhista
ser a ndo eventualidade dos servigos prestados. Apesar de haver poucas discussoes
sobre a possibilidade de se considerar o negécio celebrado com patrocinadores
como uma espécie de contrato trabalhista, muitas discussoes existem com relagio
ao método de tributar tais contratos.

Originariamente, os contratos de cessio do uso de imagem eram tributados
pelo IRPE No decorrer dos anos, os atletas profissionais comegaram a ser sécios de
empresas cujo principal ativo era sua prépria imagem, de modo que a exploracio
da imagem do atleta profissional passou a ser negociada por sua empresa. Isso fez
que os contratos passassem, obrigatoriamente, a ser tributados pela pessoa juridica
e sujeitos aos tributos de pessoa juridica. E nesse ponto que estd a discussio cen-
tral deste estudo, no qual serdo expostas as divergéncias acerca da validade ou nio

dessa tributagio pela empresa interposta.
3.2 Contratos entre clubes e atletas

Como visto anteriormente, ao celebrar um contrato com determinado clube
de futebol, o atleta profissional, além de realizar um contrato de natureza traba-
lhista, poderd realizar contratos de natureza civil com a agremia¢do em que ird
atuar, que sio os denominados contratos de cessdo ou licenciamento de uso da
imagem do atleta profissional, pois, “uma coisa é receber saldrios para jogar fute-
bol, outra ¢é receber pela cessio do uso da imagem” (ZAINAGHI, 2015, p. 68).

Apesar de j4 ter sido tema muito controverso, hoje jd estd pacificado o enten-
dimento de que o contrato entre clube ¢ atleta, quando realizado conforme a lei, é

de natureza civil. Contudo, o contrato de natureza civil celebrado para a cessao ou
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licenciamento do direito de imagem e realizado entre o clube e o atleta muitas ve-
zes ¢ utilizado de maneira irregular pelos clubes de futebol, sendo utilizado como
artificio para burlar a legislagdo trabalhista.

Superadas as discussoes acerca da natureza juridica do contrato de cessio de
uso do direito de imagem, e partindo do pressuposto que o contrato nio foi utili-
zado para fraudar as leis trabalhistas e é de natureza civil, novamente encontram-se
as discussoes acerca da maneira a ser levado a tributagio o contrato de direito
de imagem. Assim como nos contratos diretos entre patrocinadores e atletas, no
contrato civil celebrado entre clube e atleta também existe a possibilidade de tribu-
tagao diretamente pela pessoa fisica do atleta ou por meio de uma empresa, sendo
dela o atleta participante do quadro societdrio ou nio.

Diferentemente dos contratos realizados entre atletas e patrocinadores, que
poderio ser firmados com empresas diferentes das associadas ao clube, o contrato
de cessao do uso de direito de imagem entre o profissional e a associagdo esportiva
estd diretamente ligado ao contrato trabalhista, j4 que nao poderd o atleta jogar
por um clube e ceder sua imagem para outro, diverso daquele em que mantém seu
vinculo empregaticio. Ou seja, o contrato de cessio da imagem realizado entre o
atleta profissional e o clube de futebol estd diretamente ligado ao de natureza tra-
balhista, o que pode gerar equivocos entre as partes, na doutrina e na jurisprudén-
cia. Apesar disso, tais contratos deverdo ser separados, sendo possivel, inclusive,
que um atleta nio possua contrato de cessio ou licenciamento do uso de imagem,

mas apenas um contrato trabalhista com o clube de futebol.
3.3 Empresa administradora de imagem

Tradicionalmente, as empresas sio aquelas que produzem bens e servicos que
as pessoas necessitam ou desejam para viver (isto ¢é, vestir, alimentar-se, dormir,
divertir-se, etc.) e que sdo produzidos em organizacoes econdmicas especializadas
(COELHO, 2015). As empresas comegaram a ganhar importincia com o desen-
volvimento do comércio e da sociedade, e a atividade empresarial nao ficou restrita
aos atos do comércio.

Na lista dos atos de comércio ndo se encontravam algumas ati-
vidades econdmicas que, com o tempo, passaram a ganhar im-
portincia equivalente as de comércio, banco, seguro e inddstria.
E o caso da prestagio de servios, cuja relevancia é diretamente
proporcional ao processo de urbanizagio. Também da lista nao
constavam atividades econdmicas ligadas 4 terra, como a nego-
ciagio de imdveis, agricultura ou extrativismo (COELHO, 2015,

p. 27).
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Ou seja, com o passar dos anos e o desenvolvimento da sociedade, vérias ou-
tras atividades empresariais surgiram, e a atividade de cessao de uso de imagem de

artistas ¢ esportistas ¢ uma delas, como pode ser observado no § 5° do art. 980-A

do CC, in verbis:

Poderd ser atribuida & empresa individual de responsabilidade li-
mitada constituida para a prestacdo de servicos de qualquer natu-
reza a remuneragio decorrente da cessio de direitos patrimoniais
de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor

o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

Ainda, a atividade estd prevista com a Classificagio Nacional de Atividades
Econdmicas (CNAE) n. 7490-1/05, que inclui, em uma de suas descri¢oes, a
cessdo de uso de imagem de artistas, esportistas, etc. Isso significa que esse tipo
de empresa tem previsio legal para ser constituida e exercer suas atividades afins.
No entanto, isso ndo quer dizer que o contrato de cessio de uso da imagem nio
pode ser considerado invdlido, o que, alids, d4 margem para muita discussio na

doutrina e na jurisprudéncia.
3.4 Validade da cessao a empresa

Embora nio seja uma novidade a cessio da imagem do atleta profissional
para terceiros por meio de pessoa juridica, muito ainda se discute na atualidade
acerca da validade de tal procedimento. O tema ganhou destaque na midia nacio-
nal, principalmente pelo fato de o jogador Neymar dos Santos Janior, principal
atleta de futebol do pais em atividade, estar sendo acusado no Brasil pelas préticas
de fraude e sonegacio fiscal, exatamente em razo desse tipo de negécio juridico
(cessao de imagem para associacdo desportiva).

Além de Neymar e diversos outros profissionais do futebol, outro atleta pro-
fissional também estd sendo acusado pela pritica dos mesmos ilicitos: Gustavo
Kuerten, o popular Guga, principal tenista da histéria do pais. O “Caso Guga’,
como ficou conhecido, foi julgado pelo Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) em outubro de 2016 e trata da desconsideragio da personalidade
juridica de empresa de cujo quadro societdrio o tenista faz parte, sob a alegacio de
que, na pratica, era o préprio quem prestava os servigos de cardter personalissimo,

como pode ser observado na ementa do recurso:

CESSAO DE DIREITOS DE IMAGEM. NATUREZA PER-
SONALISSIMA. TRIBUTAGAO NA PESSOA FISICA.
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Os rendimentos decorrentes de servicos de natureza eminente-
mente pessoal, inclusive os relativos a cessio de direitos de ima-
gem, devem ser tributados na pessoa fisica do efetivo prestador
do servico, sendo irrelevante a denominagio que lhes seja atribui-
da ou a criagdo de pessoa juridica visando alterar a definigio legal

do sujeito passivo.

O assunto ¢ polémico e, por isso, tanto na doutrina como na jurisprudéncia
podem ser encontradas opinides divergentes. Recentemente o CARF julgou pro-
cedente o pedido do Fisco de desconsideracio da personalidade juridica no “Caso
Guga”, contudo, a doutrina majoritdria discorda, afirmando que:

[...] ndo é o fato de se constatar a existéncia de um servico perso-
nalissimo que, obrigatoriamente, a tributagio hd de ser declarada
e apurada como pessoa fisica a titulo de imposto sobre a renda,
pois: (i) — ¢ preciso avaliar o caso concreto e as provas existentes
com o objetivo de comprovar, efetivamente, a configuragio de
uma simulagio, levando a uma sociedade aparente ou ficticia;
(i) — a existéncia de servigos personalissimos nio leva por si s6
A configuragdo de simulagdo; (iii) — ¢ plenamente compativel a
existéncia de pessoa juridica cujo servigo ligado ao seu objeto
social tenha natureza pessoal; (iv) — a participacao pessoal dos
s6cios na execugio do objeto social, quando se trata de uma pres-
tadora de servigos ¢ algo inerente e natural; (v) — a pessoalidade
na prestagdo de servicos é totalmente reconhecida pela legislacao
do imposto sobre a renda e por outros tributos como possivel de
estar relacionada & uma pessoa juridica; (vi) — quando se cuidar
de pessoa juridica prestadora de servigos de profissao regulamen-
tada, mesmo no caso de servigo personalissimo, poderd tributar
tais receitas por aquela, desde que os sdcios estejam em condigoes
de exercer referida atividade e contribufam para o objeto social;
(vii) — se houver uma pessoa juridica com elementos de empresa,
dentro da mesma perspectiva, a natureza de servigo personalissi-
mo nio impede a tributagio como pessoa juridica (CALCINI,

2016, p. 4-5).

O Fisco, jd hd vérios anos, tem autuado os contribuintes, aplicando-lhes
multas e grandes juros, além de imputar-lhes crimes como de sonegaco fiscal.
O argumento principal do Fisco é que a execugio dos chamados “servicos pu-
blicitdrios” ¢ um direito personalissimo da pessoa fisica, ndo havendo execucio
propriamente pela empresa sem a presenca da estrela e que, consequentemente,
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a abertura da sociedade teve como tnico objetivo a redugao da carga tributdria
incidente sobre tais rendimentos. O contribuinte, por sua vez, defende que a legis-
lagdo e a jurisprudéncia civis e tributdrias acolhem esse modelo de negdcio e nao
poderia o Fisco pretender um deslocamento dos rendimentos da pessoa juridica
para a pessoa fisica, sem que invoque um fundamento especifico de dolo e fraude
(NEDER, 2015, p. 3), e alegam principalmente, o contetido da Lei n. 11.196, de
21 de novembro de 2005, cujo art. 129 assim estabelece:

Para fins fiscais e previdencidrios, a prestagdo de servigos inte-
lectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural,
em cardter personalissimo ou nio, com ou sem a designagio de
quaisquer obrigacdes a sécios ou empregados da sociedade pres-
tadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo-so-
mente 2 legislagdo aplicdvel as pessoas juridicas, sem prejuizo da
observancia do disposto no art. 50 da Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cédigo Civil (BRASIL, 2005).

Enfim, o tema encontra muitas divergéncias e muitos se perguntam por que
a discussio ¢ tao importante e merece tanto destaque na midia. O que realmen-
te importa sdo as diferencgas entre a tributacio pela pessoa fisica ou pela pessoa
juridica, que serdo tratadas no préximo tépico, oportunidade em que serio de-
monstrados os cdlculos em ambas as hipéteses, com a finalidade de demonstrar
tais diferencas.

4 Tributagao do contrato de direito a imagem
4.1 O Direito Tributdrio como um direito de
sobreposi¢ao: o art. 110 do CTN

O Direito Tributdrio ¢ definido pelos doutrinadores como um direito de
sobreposicio, pois sdo “vdrias disciplinas, tratando os fendmenos por estas regidos
em primeira linha, de acordo com seu espirito e exigéncias préprios: pode neste
sentido dizer-se que o Direito Fiscal ¢ um direito de sobreposi¢io” (XAVIER 1981
apud ESTRADA, 2013), ou seja, sua capacidade de atuacio encontra-se definida
nas demais normas do ordenamento juridico. O art. 110 do CTN, por exemplo,
assim estd disposto:

A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o al-
cance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utiliza-

dos, expressa ou implicitamente, pela Constituigio Federal, pelas
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Constitui¢oes dos Estados, ou pelas Leis Orginicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias

tributdrias (BRASIL, 1966).

Seguindo tais premissas, poderia o Fisco alterar a receita declarada pela pes-
soa juridica legalmente constituida para uma determinada pessoa fisica, ou seja,
¢ legitimo o deslocamento de determinado fato gerador para outra pessoa pelo
Direito Tributdrio?

Tal questionamento ¢ de dificil resposta, pois tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia existem opinides divergentes a respeito. Na hipétese dos contratos
de direito 4 imagem, o Judicidrio deverd interpretar se a regra contida no art.
110 do CTN tem ou nio aplicabilidade concreta no caso. Devero os aplicadores
do direito decidirem se pode o Direito Tributdrio alterar a natureza juridica dos
contratos de cessdo de direito & imagem e, consequentemente, desfazer o negdcio
juridico celebrado para deslocar a receita de uma pessoa juridica para uma pessoa
fisica.

4.2 O imposto de renda da pessoa fisica

A pessoa fisica deverd apurar seus resultados anualmente, em 31 de dezembro
de cada ano-calenddrio, e também tem a obrigacio de apresentar Declaracio do
Imposto Sobre a Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) (JESUS, 2017) com o objetivo
de apurar eventuais valores devidos ou a serem restituidos, observando-se as regras
pertinentes. O contrato de cessdo dos direitos de imagem do atleta profissional do
futebol, quando realizado diretamente entre o clube e o atleta, serd tributado pelo
IRPE ou seja, os valores recebidos a titulo de direito de imagem serdo tributdveis
pelo IRPE

Depois de apurada a base de célculo, o valor a ser pago a titulo de IRPF ¢
apurado por intermédio da aplicagio da tabela progressiva anual para o cdlculo do
imposto e, em seguida, desconta-se a parcela a deduzir do imposto determinada
pela mesma lei que fixa as aliquotas, as quais podem variar de 7,5% a 27,5%.

4.3 Os tributos da pessoa juridica

As pessoas juridicas sio tributadas, basicamente, de trés maneiras: por meio
do Simples Nacional, do Lucro Presumido ou do Lucro Real. Tais modalidades
tributdrias tém diversas implicacdes, portanto, podem variar para cada empresa.
Determinadas empresas podem estar impedidas de optar por um dos regimes tri-
butdrios, mas, caso nio estejam, podem optar por qualquer regime.
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As empresas com a atividade de cessdo de uso de imagens de artistas e espor-
tistas podem optar pelo Simples Nacional, pelo Lucro Presumido e pelo Lucro
Real. No Simples Nacional, a partir de 2018, serdo tributadas pelo Anexo III ou
V da Lei Complementar 123/2006, o que implica uma aliquota que pode variar
de 6% a 33%. J4 no Lucro Presumido, a aliquota final pode variar, principalmente
por causa do ISS (Imposto sobre Servicos), mas geralmente a tributagio gira em
torno de 13,33%. Por fim, o percentual final do Lucro Real serd obrigatoriamente
varidvel, jd que a tributagio ¢ calculada pela apuracio final do lucro, podendo
variar de 0% até 33,25%.

Apesar de a opc¢io pelo regime tributdrio depender de intimeras varidveis e de
ser subjetiva a cada empresa, geralmente as empresas enquadradas na atividade de
cessdo de direito de imagens optam pelo regime do Lucro Presumido e para efeitos
de comparagio com o IRPE serd esse o regime a ser utilizado.

4.4 Comparagao

A grande polémica com relagio 2 tributacio dos contratos de cessio do direi-
to de imagem dos atletas profissionais gira em torno da diferenca a ser recolhida
quando tributado pela pessoa fisica ou pela pessoa juridica. A titulo de exemplo,
serd utilizado um caso em que a remuneracio serd de R$ 100.000,00 mensais, dos
quais 40% serdo pagos 2 titulo de direito de imagem.

Por meio do IRPE, tanto os valores pagos no contrato trabalhista, quanto os
valores pagos a titulo de direito de imagem sero levados a tributagio como valo-
res tributdveis na declara¢io de ajuste anual, ou seja, serdo somados e sua base de
célculo ird ser tributada do seguinte modo:

Tabela 1
Calculo Anual do IRPF
Rendimentos tributaveis 1.200.000,00
(-) Dedugdes 7.301,33
Base de calculo 1.192.698,67
Aliquota aplicavel 27,50%
Valor apurado 327.992,00
Parcela a deduzir 10.432,32
Imposto Devido 317.559,81

Fonte: Brasil (2019).
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Caso o contrato de direito de imagem seja tributado pela pessoa juridica,
deverao ser realizados dois cdlculos: um com os valores referentes ao contrato tra-
balhista, que serd levado a tributagao pela pessoa fisica, e outro a ser realizado com
o contrato de cessio dos direitos de imagem, que serdo levados a tributagio pela

pessoa juridica:

Tabela 2
Calculo Anual do IRPF

Rendimentos tributaveis 720.000,00

(-) Dedugdes 7.301,33
Base de calculo 727.301,33

Aliquota aplicavel 27,50%
Valor apurado 200.007,87
Parcela a deduzir 10.432,32
Imposto devido 189.575,55

Fonte: Brasil (2019).

Calculos Lucro Presumido
Imposto Receita Percentual Bése de Aliquota Imposto a pagar
calculo

IRPJ 480.000,00 32% 153.600,00 15,00% 23.040,00
CSLL 480.000,00 32% 153.600,00 9,00% 13.824,00
COFINS 480.000,00 X X 3,00% 14.400,00
PIS 480.000,00 X X 0,65% 3.120,00
ISS 480.000,00 X X 2,00% 9.600,00
Total 63.984,00

Fonte: Brasil (2019).

Enfim, quando o contrato de cessio do direito de imagem for celebrado di-
retamente com a pessoa fisica do atleta, os valores a serem pagos a titulo de IRPF
sio de R$ 317.559,81. Por outro lado, quando o contrato for celebrado por uma
pessoa juridica interposta, os valores a serem pagos serdo de R$ 253.559,55, o que

acarretaria uma diferenca na tributacio em R$ 64.000,26.
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4.5 Anilise critica da jurisprudéncia
a respeito do tema

E por meio da jurisprudéncia que se pode verificar a tendéncia dos tribunais
a0 julgar um determinado caso. Como visto, a doutrina considera que o contrato
efetuado diretamente entre o atleta e o patrocinador “ilicitamente”, i.e., sem o
intuito de fraudar a legislagio trabalhista, e que ¢ realizado entre o atleta e o clube
com o intuito de cessio ou licenciamento do uso de imagem do atleta profissio-
nal, apresentam natureza civil. Porém, as discussoes e divergéncias jurisprudencial
comegam quando se discute de que modo tais contratos de natureza civil serdo
levados a tributagio pelas partes envolvidas.

Por um lado, os contribuintes desejam que os contratos possam ser livremen-
te estipulados, podendo constituir empresas em que o cedente possa ou nio ser
participante do quadro societdrio com a finalidade de realizar contratos de cessio
ou de licenciamento do uso de imagem. De outro lado, o Fisco geralmente enten-
de que os contratos de cessao de uso de imagem devem ser levados A tributagio di-
retamente pela pessoa fisica do contribuinte. No tépico 3.3 deste estudo concluiu-
-se que a empresa administradora de imagens tem previsao para ser constituida e
exercer suas atividades afins e, nesse ponto, o Fisco nio diverge dos contribuintes.
Porém, para poder afirmar que a receita decorrente do contrato de cessao do uso
de imagem realizado entre a pessoa juridica e o clube ou patrocinador ¢ indevido,
o Fisco deve considerar invdlida a operagio realizada pela empresa.

Aqui, Fisco e contribuintes divergem, porque no entendimento do Fisco
existe falta de propésito negocial em tais negdcios juridicos, que é o que os nor-
te-americanos chamam business purpose — expressao com a qual designam o pro-
pésito ou a motivagio que ordinariamente estd presente porque enseja a atividade
empresarial, é o propdsito ligado aos objetivos visados pela empresa, ou de algum
modo ligados 4 sua atuagio no mercado. (MACHADO, 2014). J4 na visao dos
contribuintes, a alegada inexisténcia de propésito negocial gera a desconsideragio
da personalidade juridica, prevista no art. 50 do CC, sendo pressuposto desta a
ocorréncia de fraude e que, segundo eles, tal fraude nio pode ser afirmada pelo
Fisco em 4mbito administrativo. Isso ¢ considerado porque o Fisco autua e aplica
sangoes administrativamente e o instituto da desconsideragio da personalidade
juridica supde que tal decisao seja tomada pelo juizo.

Além da alegacio da impossibilidade dessa desconsideragio, os contribuintes
alegam que a inexisténcia de propésito negocial afirmada pelo Fisco nao tem pre-

visdo no ordenamento juridico brasileiro, sendo tais conceitos oriundos de outros
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paises, principalmente do ordenamento norte-americano.
Sobre o propésito negocial, Luis Fldvio Neto, conselheiro do Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais (CARF), em seu voto em acérdio sobre a consti-

tuicio de uma imobilidria, assim afirma:

[...] NAO hi lei que autorize a referida discriminagio com base
na aferi¢io subjetiva de motivos extratributdrios (“propdsitos
negociais”). Apenas se poderia atribuir tratamento distinto entre
contribuintes que se encontram semelhantes (“A” ¢ “B”) caso o
legislador houvesse prescrito tal discrimen, com o delineamento
do que viriam a ser esse conceito de “propésito negocial” até hoje

nio delineados e desconhecidos no Direito positivo brasileiro.

[...] Pode-se concluir, portanto, nio ser possivel afirmar que hd
no Brasil, o controle de planejamentos tributdrios fundado no
critério do propdsito negocial. Além de ndo haver norma expressa
no ordenamento juridico que o recepcione, a jurisprudéncia ad-
ministrativa se mostra vacilante em sua aplica¢ao, nao sendo pa-
cifica a sua adogdo pelos julgadores do CARE Conforme observa
LUIS EDUARDO SCHOUERYI, ao analisar uma série de prece-
dentes do antigo Conselho de Contribuintes, embora o questio-
namento do propdsito negocial seja uma constante, ¢ comum que
tais decisoes também se fundamentem em teorias como o @buso
de direito e a fraude 2 lei. “Evidentemente, o antigo Conselho
de Contribuintes nio se sentia a vontade para revelar que, em
verdade, aplicava a doutrina desenvolvida no common law, nao

obstante a auséncia de previsao legal” (NETO, 2011, p. 2306).

Contudo, a jurisprudéncia recente tem dado razio ao Fisco, por exemplo, no
ja citado “Caso Guga”, em que o CARF entendeu que nao houve desconsideracio
da personalidade juridica e sim um deslocamento de receita, como pode ser obser-

vado no seguinte trecho do acérdio:

Partindo 4 andlise das alegacoes do Recorrente, impende salien-
tar, de plano, que ndo houve, iz casu, a alegada desconsideragao
da personalidade juridica da empresa detentora dos direitos da
marca, nome, imagem e voz do tenista profissional. Neste pon-
to, ndo lhe assiste razdo, pois 0 que ocorreu nos presentes autos
nio foi verdadeira desconsideragio da personalidade juridica; o
que houve foi a transferéncia (ou deslocamento, como alguns

preferem) dos rendimentos por ela recebidos para a pessoa fisica
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do Recorrente. Isto ¢, houve uma alteragio no apontamento do
verdadeiro beneficidrio do rendimento (CARF, Acérdio n. 106-
17.147).

Apesar de o tema ser controverso, a jurisprudéncia geralmente tem dado ra-
z30 ao fisco, e considerando que tal procedimento nao é uma desconsideragao da
personalidade juridica e sim apenas um deslocamento de receita, desconsiderando
assim, entre outros argumentos, a validade do contrato de cessao de uso do direito
de imagem realizado pelas pessoas juridicas. E o que se pode perceber, no acérdio
do “Caso Neymar” que, apesar de ainda continuar em andamento, até agora o
entendimento do CARF, Acérdao n. 2402005.703 — 42 Camara / 22 Turma Or-
dindria é de que:

Nao houve desconsideragio de pessoa juridica, mas o reconheci-
mento pela fiscalizagio, com base na legislacao em vigor, do ver-
dadeiro sujeito passivo da obrigagio tributdria, dada a revelagao
do esquema simulatério jd narrado. Ineficaz a simulacdo perante
o Fisco, por forga de lei, a imputagio dos fatos tributdrios ao

real contribuinte surge como poder dever legal da administragio.

Porém, nao se pode dizer que a tendéncia do CARF ¢ entender pelo desloca-
mento da receita, pois em recente decisio, ja hd divergéncia, conforme a seguinte
ementa:

DIREITO DE IMAGEM. ASPECTO PATRIMONIAL. POS-
SIBILIDADE DE CESSAO.

O direito 4 imagem decorre do direito & personalidade, esse sim,
intransmissivel e irrenuncidvel. J4 aquele, o direito de imagem,
direito decorrente do direito de personalidade, pode — em seu
aspecto positivo, patrimonial — ser transmitido, explorado por

pessoa juridica constituida para este fim.

Ou seja, a divergéncia continua dentro do préprio CARE, pois trata-se do
julgamento de outro jogador famoso, “Didrio Leonardo Conca”, popularmente
conhecido como “Dario Conca’, cujo entendimento dos julgadores discorda dos
entendimentos do “Caso Guga”e do “Caso Neymar”, e considerou vilida a cessao

dos direitos de imagem realizada pelo atleta a pessoa juridica constituida para esse

fim.
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Consideragoes finais

Por meio do Cédigo Civil, ¢ fato notdrio que os requisitos de validade de
um negdcio juridico, que estao contidos no art. 104, sdo: a capacidade das partes;
que o objeto seja licito, possivel, determinado ou determindvel; e que a forma
seja prescrita ou ndo defesa em lei. Portanto, pode-se concluir que, caso sejam
respeitados tais requisitos, a cessao de direito de uso de imagem nio poderd ser
considerada um negdcio invélido.

Uma das alegagées do Fisco para justificar a transferéncia da tributagio da
pessoa juridica para a pessoa fisica é que o contrato é realizado mediante fraude e
com o Unico objetivo de fraudar os cofres publicos, inexistindo propédsito nego-
cial, o que nio se justificaria, pois, sendo assim, todos os meios de planejamento
tributdrio seriam ilegais, uma vez que todos tém a intengio, de dentro da legali-
dade, de diminuir a tributa¢io. Outro argumento das autoridades administrativas
¢ que a cessio de imagem ¢ um servigo personalissimo e s6 poderia ser realizado
pela pessoa fisica do atleta. Pois bem, ao realizar a cessao para que uma empresa
administre sua imagem, existem intimeras maneiras de exploracio, seja por meio
de imagens, sons e marcas vinculadas ao atleta e, nio necessariamente, serd in-
dispensdvel a prestagio de servicos do atleta. A empresa poderd associar a marca
ou nome do atleta de intimeras maneiras e até mesmo ele poderd ter seu nome
divulgado por empresas que nem mesmo conheca, haja visto que a cessio do uso
da imagem permite & empresa utilizd-la da maneira que bem entender, desde que
nio ofenda a dignidade moral do atleta.

Ainda com relagio aos argumentos da natureza personalissima, existiria um
servigo mais vinculado a pessoa fisica do que um cirurgiio que realiza um proce-
dimento especifico e que poucos realizam? Nem por isso o médico que possui um
consultdrio é questionado para que tais receitas sejam declaradas como um servigo
realizado pela pessoa fisica. Ainda neste sentido, o art. 129 da Lei n. 11.196/2005
dispée que os servigos intelectuais, cientificos, artisticos ou culturais, com ou sem
designagio de obrigacdes a sécios ou empregados, se submetem as regras aplicdveis
a pessoa juridica para fins fiscais e previdencidrios (BRASIL, 2005).

Enfim, apesar da discord4ncia majoritdria da doutrina, em esfera adminis-
trativa os rgaos responsdveis (Receita Federal, CARF, entre outros) tém decidi-
do pelo deslocamento da receita inerente aos contratos de direito de imagem da
pessoa juridica para a pessoa fisica do atleta. Provavelmente tais discussoes per-
correrdo os tribunais nos préximos anos, até que cheguem ao Supremo Tribunal
Federal (STF) e sejam decididas. Nessa situacio, o “Caso Guga’ e, principalmen-

te, 0 “Caso Neymar” deverdo ser um divisério na jurisprudéncia, indicando pela
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validade ou nao dos contratos de cessdo ou uso do direito de imagem no ordena-

mento juridico brasileiro.
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